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摘 要 德国学者法布里秋斯对传统的权利能力概念进行了实质改造，系统地构建了权利能力相对性理论。
这一理论的核心要点是: 权利能力应是具体的、相对的，而不是抽象的、绝对的，其内容和范围取决于主体的
个人品质和具体的法律规定。这样，权利能力便在不同的法律关系中呈现出不同的面貌和形态，由此催生出了
部分权利能力、限制权利能力等概念。不过，权利能力相对性理论模糊了权利能力与广义行为能力之间的区分，
混淆了权利能力与具体权利之间的区别，曲解了形式平等与实质平等之间的关系，因而在理论上存在诸多难以
自圆其说之处。民法上的人具有“现世性”特征，胎儿和死者并没有所谓的部分权利能力。传统民法保护胎儿
和死者的目的，是为了调整现世社会中的人际关系，维护生活于现世中的人的价值和尊严，以实现人的完整的
民法保护。无论是从理论上看，还是从实践出发，我国均没有必要引入争论颇大且意义有限的权利能力相对性
理论和部分权利能力、限制权利能力等概念。
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德国学者蒂堡 ( Thibaut) 在其于 1803 年出版的 《潘德克顿法之体系》一书中，首次提出了
“权利能力 ( Ｒechtsfhigkeit) ”的概念。① 自此，权利能力成为最重要的基本法律概念之一。② 近年
来，我国有学者主张，为了使民法能够承纳新的社会价值和需要，必须对传统的权利能力制度进行
法律续造，构建仅在部分法律关系中具有的权利能力———部分权利能力制度。③ 《民法总则》审议
通过后，有学者认为，我国民法总则已经在实质上规定了部分权利能力制度，形成了由完全民事权
利能力和部分民事权利能力构成的民事权利能力的复式结构。④
由于上述观点直接关涉民法基础理论的重大改变，因而尚有深入讨论的必要。在本文，笔者不
揣冒昧，拟对部分权利能力制度的理论基础———权利能力相对性理论进行初步探讨，分析在当下的
中国有无必要引入这一理论及部分权利能力制度，并提出自己的一孔之见，以期能收抛砖引玉之
功。围绕本文所讨论的主题，笔者的研究思路如下: 首先对权利能力相对性理论的基本内涵进行必
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* 本文系作者主持的 2016 年度国家社科基金项目“侵权法上的监护人责任制度研究” ( 16CFX039) 的阶段性研究成果。
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要的梳理和评析，在此基础上对这一理论的不足进行深入探讨，并对胎儿与死者在民法上的地位进
行专门分析，最终得出本文的结论。⑤
一、权利能力相对性理论之提要
在传统民法上，权利能力一般被界定为 “能够作为权利和义务的承担者的能力”，具有这一能
力的人也被称为权利主体 ( Ｒechtsubjekt) 。⑥ 因此，权利能力是主体地位的表征，是人们参与法律
关系的必要条件。⑦ 按照传统观点，权利能力一方面是权利主体的构成品质，没有权利能力就不能
作为权利主体; ⑧ 另一方面也是为了确定权利和义务的归属，使权利和义务能够被归属于特定的主
体。⑨ 因此，传统民法上的权利能力制度主要发挥着抽象的主体资格赋予功能。
传统民法对于权利能力的界定，意味着人们要么有权利能力，要么没有权利能力，而不会有介
于两者之间 ( Dazwischen) 的可能。瑏瑠 德国民法典最初只规定自然人和法人享有权利能力，瑏瑡 并在第
1 条明确规定自然人的权利能力始于出生之完成。这意味着胎儿由于尚未出生，故没有权利能力;
而不符合法人条件的社会组织 ( 如合伙、无权利能力社团等) ，在德国民法典中也没有权利能力。
胎儿虽然没有权利能力，但这并不意味着民法没有对其作出保护。瑏瑢 事实上，德国民法典中有若干
条文涉及到胎儿利益的保护。瑏瑣 恩内克策鲁斯和尼佩代 ( Enneccerus ＆ Nipperdey) 在对这些条文进
行研究后认为，考虑到尚未出生的孩童以后会出生，故应将其视为权利主体，即在这些条文所规定
的情形中尚未出生的孩童被赋予了限制权利能力 ( beschrnkten Ｒechtsfhigkeit) 。瑏瑤
虽然恩内克策鲁斯和尼佩代从德国民法典有关胎儿保护的特别规定中，明确地提出了限制权利
能力的概念，但是其并没有对限制权利能力的内涵及其与传统权利能力的关系予以进一步地阐述。
这项工作是由德国学者法布里秋斯 ( Fabricius) 完成的。
在 1963 年出版的《权利能力之相对性》一书中，瑏瑥 法布里秋斯首先梳理了德国有关胎儿和无权
利能力社团的相关立法规定、司法判决和学说主张，认为在有权利能力和无权利能力这两种情形之
外，还存在着部分的权利能力。瑏瑦 在此基础上，他系统地构建了对后世影响颇大同时又充满争议的
权利能力相对性理论。法布里秋斯认为，权利能力是指人或者其他被认可是权利主体的社会组织，
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部分权利能力制度的理论基础乃权利能力相对性理论，这一理论的创设背景是为了应对合伙、无权利能力社团、胎儿及死
者等在传统民法中没有权利能力的社会存在的私法保护问题。张其鉴博士论证了包括合伙在内的非法人组织具有权利能力，并对部
分权利能力的观点作出了初步批判，参见张其鉴: “民法总则中非法人组织权利能力之证成”，《法学研究》2018 年第 2 期，第 104 －
106 页。
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考虑到人格具有多重涵义，同时也为了在立法技术上将不同的主体整合进同一的教义学范畴之下，从而实现以法律关系为
基础完成民法典体系的逻辑建构，德国民法典的立法者最终舍弃了“人格”的概念，而采用了“权利能力”这一更为纯粹的法律
术语。
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可以自己实施，也可以通过受托人、代理人或者机关实施具有法律上效果的行为的能力。瑏瑧 与传统
观点相比，法布里秋斯上述观点的特别之处在于: 权利能力并不充当抽象的主体资格赋予功能，而
是与广义行为能力 ( Handlungsfhigkeit) 相挂钩，作为具体的法律关系中的一项主观条件。
在大陆法系传统民法理论中，广义行为能力是指人所具有的通过实施行为 ( Handlungen) 而产
生法律上效力的能力。瑏瑨 因此，从概念的界定上就可以看出其与权利能力判然有别。而法布里秋斯
对权利能力所作的上述界定，恰恰模糊了权利能力与广义行为能力之间的区别。为此，法布里秋斯
作出了相应的辩解。他认为，如果人类没有绝对的、机械的平等，那么一般的平等原则也不适于论
证所有的人和其他的主体均具有平等的权利能力; 自然的差别不仅是合理的，也要求 ( 法律予以)
不同的对待; 通过自然的广义行为能力实现权利能力的相对化，完全合乎平等原则。瑏瑩 据此，法布
里秋斯从人与人之间所存在的、事实上的差别出发，对抽象的平等原则进行了批判，而这恰恰是近
代以来通过权利能力的普遍化所取得的一项重大历史成就。瑐瑠
当然，对于传统民法理论所主张的人人都有权利能力这一论断，法布里秋斯并不反对。不过，
他并不认同从人人都有权利能力这一前提出发，必然得出每个人的权利能力一律平等这一结论。具
体而言，法布里秋斯认为，权利能力应是具体的，而不是抽象的，其内容和范围取决于主体的个人
品质和具体的法律规定; 因此，主体的权利能力并非普遍的、绝对不容被限制的能力，每个自然人
和每个法人的权利能力并不平等。瑐瑡 这样一来，法布里秋斯就通过引入广义行为能力理论，构建了
一种相对化和具体化的权利能力: 言其“相对”，是因为人们并不是绝对地享有权利能力，其只存
在于特定的关系之中; 瑐瑢 言其“具体”，是因为单个主体所享有的权利能力的内容和范围，只能从
单个的法条中通过归纳获得。瑐瑣
根据权利能力相对性理论，权利能力只存在于特定的法律关系之中。由于不同的法律关系有不
同的参加者，而且每种法律关系涉及的法律规定各不相同，因而每个主体所享有的权利能力的内容
和范围也不一样。这样，权利能力便不再是抽象的、难以捉摸的主体资格，而只是具体的、特定的
法律关系中的一项主观构成要素; 权利能力的形态便不再只有 “有”或者 “没有”这两种可能，
而是在不同的法律关系中呈现出不同的面貌和形态。由此，催生出了 “相对权利能力”“部分权利
能力”“限制权利能力”“特别权利能力”等诸多表述有别但有着共同理论基础的概念。
权利能力相对性理论经过法布里秋斯系统阐发后，在德国民法学界和司法实务界产生了很大影
响。有很多民法学者在其作品中使用部分权利能力、限制权利能力等概念，以论证某些特定的社会
存在也可享有一定的权利能力。瑐瑤 与此同时，德国的司法实务部门也在一些案件中采用这一理论，
认可合伙和无权利能力社团等传统民法理论不承认是权利主体的社会存在，也可享有部分的权利能
力。瑐瑥 不过，权利能力相对性理论所收获的不是只有鲜花和掌声，相关的质疑也一直如影随形。
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尼佩尔: 《法律与历史》，朱岩译，法律出版社 2003 年版，第 61 页。
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二、权利能力相对性理论之不足
权利能力相对性理论的提出，有其特定的德国法上的背景。在 2000 年 6 月 27 日之前，德国民
法并不承认民事合伙具有权利能力，瑐瑦 对于无权利能力社团也准用民法典中关于合伙的规定，由此
从法律上抑制了合伙和无权利能力社团享有权利和参与法律交往的空间。不过，在现实生活中，合
伙和无权利能力社团享有权利的情形并不少见，这就产生了本来没有权利能力的社会组织却享有权
利这样一种矛盾的局面。对此，法布里秋斯通过重构权利能力之概念，试图从理论上解决上述矛
盾。然而，这种对传统的权利能力制度所作的相对化改造，在理论上却引发了新的、更大的争议。
( 一) 权利能力与广义行为能力的区分模糊
广义行为能力是德国民法学中的一个基础性概念，瑐瑧 不过德国民法典并没有直接对其作出规定，
而是将其分为两种具体的类型在民法典中分别予以规定，即法律行为能力———关于法律行为发生法
律效力之能力，和侵权责任能力———关于承担行为责任之能力。瑐瑨 从现存的德国法律文献看，萨维
尼 ( Savigny) 较早从学理上对广义行为能力的概念及其与权利能力的关系进行了厘清和探讨。
在《当代罗马法体系》第三卷中，萨维尼将广义行为能力界定为完全自由的理性运用的能力，
其是自由行为的必备条件。瑐瑩 在《当代罗马法体系》第二卷中，萨维尼开篇就对权利能力的本质及
其与广义行为能力之间的区别进行了明确阐述。他认为: “每一个法律关系都是存在于一个人与其
他人之间的关系。作为法律关系的首要组成部分，( 对这个概念) 需要仔细研究的是，人们在相互
的人际关系中能够建立起法律关系的实质。在此，还可回答如下问题: 谁能够成为一个法律关系的
载体或者主体? 这个问题涉及拥有权利的可能性，或曰涉及权利能力，而没有涉及获取权利的可能
性，或曰涉及广义行为能力。”瑑瑠
萨维尼从法律关系的构成要素出发，对权利能力的本质作出了科学的界定，使权利义务承担者
的资格得以确定，从而完成了法律关系的逻辑建构，为德国民法的体系化构造奠定了基础，并对理
论和立法产生了支配性影响。瑑瑡 在萨维尼的影响下，德国民法通说认为，权利能力与广义行为能力
之间有着严格的界分。瑑瑢 例如，沙克 ( Schack) 指出，一个人如果没有广义行为能力，他可以通过
代理人进行代理; 如果他没有权利能力，那么意味着其只是权利的客体。瑑瑣 拉伦茨也指出，没有广
义行为能力的儿童在其出生后就享有权利能力，并享有受尊重和不被侵犯的权利; 不仅如此，《德
国民法典》第 1 条清晰地表明了是权利能力始于出生，而不是广义行为能力。瑑瑤 当然，德国民法典
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根据 2000 年 6 月 27 日公布的《德国联邦法律公报》的要求，德国立法者在《德国民法典》中增加了第 14 条。其中，该条
第 2 款明确规定民法上的合伙享有权利能力，从而改变了以往合伙没有权利能力的规定。
在德国法上，广义行为能力理论主要是存在于学者著述中的一种通行的理论学说，但是在苏俄民法中，其被规定为实证法
上的一项具体制度，并对我国的民事立法和民法学说产生了深刻影响。对此，请参见郑晓剑: “广义行为能力在我国民法典中的定
位”，《现代法学》2016 年第 5 期，第 57 － 66 页。
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Friedrich Carl von Savigny，System des heutigen Ｒmischen Ｒechts，Zweiter Band，Berlin: Veit ＆ Comp，1840，S． 1．
因为，《德国民法典》是潘德克顿法学理论影响下的产物，而潘德克顿法学的突出特点是以法律关系为基础，对相关的民
法理论和民法规范予以体系化的编排、整理，由此形成了“总则—分则”的体例结构。
Vgl． Dieter Leipold，BGB I: Einführung und allgemeiner Teil，8． Aufl． ，Tübingen: Mohr Siebeck，2015，S． 441．
参见注②，S. 2．
Vgl． Karl Larenz /Manfred Wolf，Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Ｒechts，9． Aufl． ，München: Verlag C． H． Beck，2004，S． 100 ff．
只是规定了权利能力的概念，而并没有对其进行界定，这就为不同观点的形成留下了空间。瑑瑥
法布里秋斯将权利能力界定为可以自己实施，也可以通过受托人、代理人或者机关实施具有法
律上效果的行为的能力。其目的在于，通过引入广义行为能力理论，以实现权利能力的相对化构
造，从而为部分权利能力、限制权利能力等概念提供理论基础。不过，上述界定在逻辑上存在较多
的漏洞，并不周全。如科勒 ( Khler) 认为，上述观点的覆盖面太过狭窄，人们也可以不通过自己
或他人的行为来获得权利和义务，如通过继承; 此外，当一个自然人暂时没有法定代理人时或者当
一个法人暂时没有机关时，这一观点也面临着难题。瑑瑦 梅迪库斯也指出，刚出生的孩童并不能自行
实施法律上的行为，另一方面，一些恰恰没有权利能力的构造物 ( 如无权利能力社团) ，也可以通
过他人来实施行为。瑑瑧 在这两种情形中，权利能力相对性理论同样难以自圆其说。
按照权利能力相对性理论，在上述第一种情形中，刚出生的孩童由于欠缺必要的理性和意志，
因而其不能自行实施法律上的行为，进而不能认为其具有权利能力; 在上述第二种情形中，通过他
人实施行为的相关组织可以获得相应的权利能力，不过这一结论明显有违相关的立法规定。对于第
一个问题，法布里秋斯通过“拟制” ( Fiktion) 的方式予以解决。他认为，没有广义行为能力的未
成年人同样具有权利能力，只不过该权利能力是 “拟制的”。瑑瑨 当然，法布里秋斯的这一辩解并没
有太大说服力，反而招来了其他学者的新的批判。对于第二个问题，他则未予置评。
权利能力相对性理论之所以存在上述众多的难以自圆其说之处，其根本原因在于，这一理论模
糊了权利能力与广义行为能力之间的界限，瑑瑩 抽离了权利能力所蕴含的重大伦理性价值，割裂了
统一的权利能力制度对于整体的私法秩序所具有的重大意义，使其彻底地沦落为具体的法律关系
中的一个可变的主观构成要素。事实上，在当今有影响力的德国民法总论的相关作品中，大部分
作者仍然坚持萨维尼对于权利能力之本质的界定，恪守权利能力与广义行为能力之间的界分。梅
迪库斯在其所著的 《民法总论》一书中，对权利能力相对性理论作出了这样的评价: “就我而言，
法布里秋斯以此种方式实现权利能力的相对化，有害而无益。因此，应当坚持权利能力的通行
定义。”瑒瑠
( 二) 权利能力与具体权利的区别混淆
按照萨维尼的界定，权利能力的本质是拥有权利的可能性，而非获取权利的可能性，更非拥有
某种具体权利的必然性。也就是说，“权利能力只是赋予了人以拥有权利和义务的可能性; 它并不
能保证权利亦在事实上能归属于某人。”瑒瑡 权利能力只是一种抽象的法律资格、法律地位，其是获取
权利的法律前提，使权利和义务能够被归属于特定的主体。瑒瑢 施瓦布指出，以平等为标志的权利能
力，意味着每个人原则上都能获得和拥有任何类型的民法上的权利。瑒瑣 但是，这并不意味着他一定
能够获得某种特定的民事权利。特定权利的获得与权利的前提条件有关，而与权利能力无关。瑒瑤 例
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瑑瑥
瑑瑦
瑑瑧
瑑瑨
瑑瑩
瑒瑠
瑒瑡
瑒瑢
瑒瑣
瑒瑤
例如，基尔克 ( Gierke) 就认为: “成为权利主体的能力，叫做人格。”Vgl． Otto von Gierke，Deutsches Privaterecht，Erster
Band，Leipzig: Verlag Duncker ＆ Humblot，1895，S． 265．
参见注⑥，S. 269．
Vgl． Dieter Medicus /Jens Petersen． Allgemeiner Teil des BGB，11． Aufl． ，Heidelberg: C． F． Müller Verlag，2016，S． 449．
参见注瑏瑦，S. 80．
参见注⑩，S. 226．
同注瑑瑧，S. 449. 此处笔者参考了邵建东教授的翻译，特此致谢。
［瑞士］ 贝蒂娜·许莉蔓 － 高朴、耶尔格·施密特: 《瑞士民法: 基本原则与人法》，纪海龙译，中国政法大学出版社 2015
年版，第 202 页。
参见注⑨，S. 15．
参见注瑏瑨，S. 48．
参见注瑑瑢，S. 441 ff．
如，法人具有权利能力，但是法人不能结婚; 自然人具有权利能力，但是未经审批，自然人不能获
得探矿权、采矿权。
沙克指出，权利能力与某人是否享有实际的权利无关，也与某人是否能够通过自己的行为取得
权利及义务无关。瑒瑥 我们不能根据法人不能结婚的事实，就认为法人没有权利能力，也不能从自然
人非经审批不能获得探矿权等特定权利的事实，就认为自然人的权利能力的范围有差异。由此可
见，权利能力与具体权利之间有着根本不同。不仅如此，只要承认权利能力是人之为人的主体资
格，只要承认权利能力是权利主体的组成品质，那么，权利能力在内容上就不能被限制。因为，
“民事权利能力基于对人的民法地位的评价，是完整的、不可分割的，因而，民事权利能力具有
‘质’的规定性，并无任何‘量’的因素的存在。”瑒瑦
人人都有权利能力，但是每个人的能力和素质在客观上存在着差异，其所参与的法律关系的广
度和深度也各有不同，这样，每个人所实际获得的权利当然有所不同。然而，权利能力相对性理论
却认为，传统的权利能力所强调的平等只是一种绝对的平等、机械的平等，而每个自然人和每个法
人实际获得的权利并不平等，这是由于参与特定法律关系的每个主体的个人品质以及相应的具体法
律规定各不相同。在法布里秋斯看来，平等的权利能力却得出不平等的结果，这意味着一种矛盾，
故而有必要对传统的权利能力理论加以重构。
为此，法布里秋斯通过糅合广义行为能力理论，对权利能力之概念进行了彻底改造，使之由抽
象化、绝对化走向了具体化、相对化。其认为，权利能力应是具体的，而不是抽象的，其内容和范
围取决于主体的个人品质和具体的法律规定。瑒瑧 这样，权利能力就不再是主体资格的构成要素，而
只是具体法律关系的构成条件; 权利能力也不再是普遍的、不容被限制的抽象资格，而是有限的、
可被限制或剥夺的作为具体法律关系参与者的主观条件。
那么，依据这种具体且相对的权利能力制度，可否实现对社会关系的妥当调整呢? 回答显然是
否定的。因为，法律作为一种普遍适用的规范体系，其着眼于一般的社会关系而非具体的社会关
系，这就决定了法律规范和法律概念必须具有一定的抽象性和概括性，而不能太过具体。例如，民
法上的“物”一词，就可以涵括所有的具有经济上价值且能够为人力所支配的各种动产和不动产，
若只着眼于具体的社会关系，则在规范之构造上难免挂一漏万、得不偿失。瑒瑨
根据权利能力相对性理论，单个主体的权利能力的内容和范围，只能从单个的法条中通过归纳
获得。瑒瑩 这意味着，在现实生活中，有多少种具体的法律关系，就有多少种具体的权利能力。这也
意味着，在发生法律纠纷的时候，法官需要根据每个人的个人品质和具体的法律规定来确定每个人
的权利能力状况，据此判断其是否适合于作为特定的法律关系的主体。由于具体的法律关系数不胜
数，法官难免被个案所吞没。而且，个人品质的判断具有极大的主观性，如此一来，势必使得相关
的法律后果陷入极大的不确定性之中。
造成上述情况的根本原因在于，权利能力相对性理论混淆了权利能力与具体权利之间的区别，
把人们在具体权利享有上的不平等理解成为人们在享有权利能力上的不平等，把“权利主体的 ‘资
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瑒瑥
瑒瑦
瑒瑧
瑒瑨
瑒瑩
参见注②，S. 2．
梅夏英: “民事权利能力、人格与人格权”，《法律科学》1999 年第 1 期，第 57 页。
参见注瑏瑦，S. 235．
在历史上，《普鲁士普通邦法》的立法者试图通过具体列举的方式进行立法，这使得其条文数量达到了可怕的 19194 条。不
过，这种做法并没有为其在比较法上赢得好的名声，反而声名狼藉。参见 ［德］ 弗里茨·施图尔姆: 《为德国法律统一而斗争》，
陈卫佐译，《私法》 ( 第 1 辑第 2 卷) ，北京大学出版社 2002 年版，第 317 页。
参见注瑏瑦，S. 52．
格’同实际活动‘范围’等同起来，把抽象的平等地位让位于具体活动的角色，实际上混淆了权利
能力和行为能力的界限，使两者在理论上难以划分。”瑓瑠 正如法律关系并非完全等同于生活关系，而
只是从生活关系这一连续体中抽出一部分予以法律上的观察。瑓瑡 我们也不能完全从实际存在的生活
关系出发，试图对法律关系之整体作出有效调整。毕竟，“法律并不是对现实的描绘，而是规范化
的秩序。部分权利能力的观点模糊了规范性 ( Normativitt) 与存在 ( Sein) 之间的界限。”瑓瑢
( 三) 形式平等与实质平等的关系曲解
近代民法承认每个人不分性别、种族、出身，都享有权利能力，这背后体现了所有的人在私法
上均有着自由和平等的地位，而这是长期的历史发展的结果。瑓瑣 在历史上，长期实行身份等级制度，
人与人之间处于不平等的关系。例如，在罗马法上，人格的确定依据是身份，人格的有无及大小，
取决于其所拥有的身份的类型及多寡，而没有任何身份的人则只能是奴隶。瑓瑤 这种人与人之间的不
平等的关系，极度地漠视了人的尊严，严重地阻碍了社会的进步。到了近代，以孟德斯鸠、卢
梭、伏尔泰等为代表的一大批启蒙思想家高举人文主义和理性主义的大旗，倡导自由、平等和天
赋人权，有力地批判了封建专制主义和宗法等级制度，为后来的资产阶级革命提供了思想上的武
器。资产阶级革命胜利后，纷纷通过立法废除了各种封建的身份等级制度，实现了法律面前人人
平等。瑓瑥
在民法上，人的法律地位集中体现在，随着出生的完成，每个人都享有无差别的权利能力。
权利能力的取得只与出生这一事实相关，而排除了其他因素的影响。唯有如此，才能保证每个人
都享有平等的权利能力，并达致所有人在法律上的平等。瑓瑦 当然，“权利能力平等是一种抽象的平
等而非具体平等，是一种资格或者说是一种取得权利的可能性的平等，而非具体权利的平等。也就
是说，是一种起点平等而非结果平等。”瑓瑧 因为权利能力体现为一种抽象的主体资格，其只是意味着
人们可以据此获得任何种类的民事权利，至于人们具体拥有哪些权利，则取决于每个法律主体
自身。瑓瑨
不过，权利能力相对性理论则认为，权利能力如同法律行为能力、遗嘱能力和婚姻能力一样，
存在着类型化的问题，瑓瑩 因而主张从每个主体的个人品质和法律规范的主观要素的比较和归纳之中，
确定每个主体所享有的权利能力的内容和范围。瑔瑠 这一理论的核心要点在于: 抛弃抽象的权利能力，
构建具体的权利能力; 放弃形式平等，追求实质平等。但是，问题在于: 如果连形式上的平等都不
再追求，何来奢谈追求实质上的平等?
每个人都拥有平等的权利能力，但是每个人实际获得和拥有的民事权利并不相同。我们不能因
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瑓瑠
瑓瑡
瑓瑢
瑓瑣
瑓瑤
瑓瑥
瑓瑦
瑓瑧
瑓瑨
瑓瑩
瑔瑠
同注瑒瑦，第 58 页。
参见注瑑瑧，S. 34．
同注⑩，S. 236．
参见注⑥，S. 269．
在罗马法上，“一个人必须同时具备自由人、家父和市民三种身份，才能拥有 caput，即在市民名册中拥有一章的资格，才
是罗马共同体的正式成员。或缺其一者，要么是奴隶，要么是从属者，要么是外邦人。”参见徐国栋: “‘人身关系’流变考”
( 上) ，《法学》2002 年第 6 期，第 47 页。
例如，1804 年《拿破仑法典》第 8 条明确规定: “所有法国人都享有民事权利。”参见《拿破仑法典》，李浩培、吴传颐、
孙鸣岗译，商务印书馆 1979 年版，第 2 页。
参见注⑦，S. 181．
李永军: “论权利能力的本质”，《比较法研究》2005 年第 2 期，第 43 页。
Vgl． Heinrich Lange，BGB Allgemeiner Teil，10． Aufl． ，München: Verlag C． H． Beck，1968，S． 136．
参见注瑏瑦，S. 67．
参见注瑏瑦，S. 235．
为人们在权利的实际取得上的不平等，就放弃取得权利的可能性的平等。“权利能力所表达的，是
人生而平等的自然法思想。”瑔瑡 因此，“权利能力平等作为民法的一项基本原则是不可动摇的，否则
就会借助于所谓实质正义而消灭作为抽象意义上的平等。”瑔瑢 只有这样，才能确保每个人都能站在同
一起跑线上，充分发挥各自的聪明才智进行自由竞争。唯有如此，才能最大限度地调动起人们为权
利而斗争的积极性，社会的发展进步亦由此可期。反之，如果我们只关注最终的权利取得结果是否
公平，而忽视起点的取得权利资格的平等，将会极大地抑制人们的奋斗热情，社会发展更无从谈
起。历史的发展已经反复地证明了这一点。
对于权利能力相对性理论舍弃抽象权利能力，转而构建具体权利能力之主张，有学者一针见血
地指出: “用种类不同的限制权利能力取代每个人都享有的一元化的权利能力，与人的人格属性相
抵触，也有违法律面前人人平等的要求。”瑔瑣 当然，法布里秋斯提出权利能力相对性理论之目的，除
了重构传统的权利能力理论，更是为合伙、胎儿和死者等特定的社会存在的法律保护提供理论基
础。在德国法上，这一理论也确实在某种程度上起到了这样的保护性效果，瑔瑤 那么，在我国当今的
法律和社会生活中，是否也存在这样的问题，从而有必要引进这一理论呢?瑔瑥
在回答上述问题之前，我们先来看看德国学者是如何认识及评价权利能力相对性理论在当今德
国法律实践中的作用。雷曼 ( Lehman) 指出: “部分权利能力与限制权利能力之概念，迄今大多与
合伙有关。然而，德国的立法者现在认为，合伙的权利能力是不受限制的。否则，就无法解释 《德
国民法典》第 14 条第 2 句和第 1059a 条第 2 句中的‘有权利能力的 ( rechtsfhig) ’合伙，( 因为立
法者) 没有将其表述为‘有限制权利能力的 ( beschrnkt rechtsfhig) ’合伙，或者 ‘有部分权利能
力的 ( teilrechtsfhig) ’合伙。因此，相对权利能力之观点应予拒绝，而部分权利能力之概念将来也
应被舍弃。”瑔瑦 在《慕尼黑民法典评注》《帕兰特民法典评注》等较有影响力的评注中，相关学者虽
然在评释相关条文时会提及部分权利能力、相对权利能力等概念，但是总体来看，这些概念并没有
被严格定义，相关的讨论也较为分散，充其量不过是一种学术观点的介绍而已。瑔瑧
就我国而言，我国现行法上的合伙其实包括了两个部分，即合伙企业和合伙合同。“《民法总
则》第 102 条将其中有比较严格组织形式的合伙企业规定为非法人组织，因而其就具有完全民事权
利能力; 而松散的民事合伙就是合伙合同，因而也没有必要赋予其部分民事权利能力。”瑔瑨 既然在我
国现行法上合伙并不具有所谓的部分权利能力，那么胎儿和死者是否具有部分权利能力呢? 对此之
探讨，将在下文展开。
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瑔瑡
瑔瑢
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沈德咏主编: 《〈中华人民共和国民法总则〉条文理解与适用》 ( 上) ，人民法院出版社 2017 年版，第 189 页。
同注瑓瑧，第 43 页。
同注⑦，S. 179．
前已述及，德国民法学界和司法部门曾多次运用这一理论，认为合伙具有部分权利能力，对合伙所取得的权利进行保护。
当然，如果是为了解决实际生活中存在的问题，而引进一套并不完美的理论，在理由上还能勉强说得过去。但是，如果并
不存在要解决的实际问题，且要引进的这套理论存在诸多硬伤，那么支持引入这样的理论，无论如何都难以令人信服。
同注⑩，S. 238．
参见注⑤，第 104 页。
同注④，第 55 页。当然，对于非法人组织，我国《民法总则》虽然将其作为民事主体的一种，但是并没有明确承认其具有
权利能力。对此，学界存在不同的认识和看法。不过，立法者主编的民法总则条文释义书对此似乎持肯定态度，即认为非法人组织
具有权利能力，参见李适时主编: 《中华人民共和国民法总则释义》，法律出版社 2017 年版，第 326 页。笔者以为，非法人组织既
然具有民事主体资格，其当然具有权利能力，二者乃一体两面之关系。非法人组织既然可以作为法律关系的主体，其当然是法律关
系中的权利和义务的载体。否则，将会造成非法人组织徒有主体之名而无主体之实的悖论。至于非法人组织不能完全独立承担民事
责任，这只是其与法人的区别之一，而不能据此否认其具有权利能力，或者认为其只具有部分权利能力。因为，可否独立承担民事
责任，与可否作为权利和义务之载体，这是两个根本不同的问题，不可混为一谈。
三、胎儿与死者在民法上的地位
前已述及，权利能力相对性理论的核心论点是，权利能力是具体的、相对的，而不是抽象的、
绝对的，其内容和范围取决于每个主体的个人品质和具体的法律规定。法布里秋斯提出这一理论的
目的，是为了论证合伙、胎儿等传统学说认为不具有权利能力的社会存在也具有部分权利能力或者
限制权利能力。
不过，法布里秋斯认为，部分权利能力不仅是一种具体的权利能力，而且这种权利能力只存在
于特定的法律关系之中。瑔瑩 也就是说，部分权利能力只是存在于某种或某些特定的法律关系中的一
种权利能力类型，一旦离开了特定的社会关系，相关的社会存在就不再具有权利能力。“与传统权
利能力在整个法律秩序的层面考察作为全部法律关系承担者的能力不同，部分权利能力是从相对具
体的局部考察作为部分法律关系承担者的能力。”瑖瑠 由此可见，部分权利能力是介于有权利能力和无
权利能力之间的中间状态。瑖瑡
尽管部分权利能力与作为权利能力相对性理论之基础的具体权利能力之间存在着上述观察视角
上的差别，但是，部分权利能力之概念只有依据权利能力相对性理论才得以成立。瑖瑢 在下文，笔者
将分别探讨胎儿与死者在民法上的地位，论证胎儿和死者并不具有所谓的部分权利能力。
( 一) 胎儿在民法上的地位
传统民法并不承认胎儿具有权利能力。之所以如此，除了秉承权利能力始于出生、终于死亡的
基本原理，还有以下几点理由:
首先，胎儿在出生之前完全依附于母体，并不是一个完全独立存在的生命体，这就决定了胎儿
不能广泛地参与社会活动，无法作为独立的权利主体参与法律交往，瑖瑣 因而没有必要赋予其权利能
力。那么，是否有必要赋予其部分权利能力呢? 对此，有学者认为，当胎儿在母腹中遭受他人行为
侵害的时候，赋予其部分权利能力或者限制权利能力有实际的意义，这样，胎儿在出生前即享有预
防妨害 ( 消除危险) 请求权和排除妨害请求权，瑖瑤 乃至损害赔偿请求权。瑖瑥 其实，这种观点似是而
非。当胎儿遭受侵害的时候，其母亲的身体权、健康权也必定同时遭受了侵害。因此，胎儿的母亲
完全可以依据其自身的人格权，向侵权人主张不作为请求权，此时再将同样的请求权赋予胎儿，似
乎并无必要。瑖瑦
就损害赔偿请求权而言，等胎儿出生取得权利能力之后，再就其所遭受的损害向侵权人主张损
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瑔瑩
瑖瑠
瑖瑡
瑖瑢
瑖瑣
瑖瑤
瑖瑥
瑖瑦
参见注瑏瑦，S. 117．
同注③，第 126 页。
传统民法对于权利能力的界定，意味着人们要么有权利能力，要么没有权利能力，而不存在介于两者之间的可能。参见注
⑩，S. 235．
因为部分权利能力也是一种具体的权利能力，只是其适用于单个的特定关系，而不适用于一般的法律关系。法布里秋斯提
出权利能力相对性理论的目的，就是为部分权利能力、限制权利能力等概念提供理论基础。
参见注瑏瑨，S. 49．
参见杨代雄: “出生前生命体的民法保护: 以‘限制权利能力’为基点”，《东方法学》2013 年第 3 期，第 37 页。
参见注瑐瑥，Ｒn. 6 ff．
当然，如果母亲对其胎儿所遭受的损害无动于衷，并不向侵权人主张不作为请求权，此时赋予胎儿不作为请求权似乎有一
定的道理，不过，胎儿自己并不会主张权利，其终究需要通过代理人来为自己主张权利。只是，当胎儿的母亲都不去主张自己的权
利的时候，很难想象她会积极地代理其胎儿去主张相同的权利。
害赔偿，对其利益保护而言也并无不妥。瑖瑧 因为，在很多时候，损害结果并非紧随侵权行为之完成
而当然发生，二者可能存在一定的时间间隔。对此，梅迪库斯指出: “无论如何，在侵害行为与损
害发生之间存在时间上的间隔，在其他情况下也同样是无关紧要的。例如，对一个房子的静力进行
了错误计算的人，仍然要对多年之后倒塌的房子承担责任。受害人在侵权行为发生时是否已经出生
或者在孕育中，从损害法的角度看都是没有意义的。即使是胎儿遭受了立时之侵害，损害也会在其
出生之后显现，由具有权利能力的受害人主张赔偿请求权也不存在任何障碍。”瑖瑨
其次，作为正在孕育中的生命，胎儿还不是一个完整意义上的生命体，在这种情况下，承认胎
儿具有权利能力或者部分权利能力，将会引发一系列的法律和政策问题。一方面，胎儿能否活着出
生还不确定，如果赋予其权利主体地位，一旦其娩出时为死体，将会极大地影响其出生之前所参与
的法律关系和取得的法律权利，瑖瑩 从而造成法律秩序的不稳定; 另一方面，如果贯彻这种主张，在
实践中极易形成权利冲突的局面，并会导致一些现行的法律规则和行政措施存在 “违法”的嫌疑。
例如，我国《人口与计划生育法》《母婴保健法》等法律中有关防止或减少出生缺陷以及终止妊娠
等规定，以及从事计划生育技术服务的各级医疗机构所实施的旨在减少出生缺陷的终止妊娠等措
施，都将面临着违法的指责。
最后，认可胎儿具有权利能力或者部分权利能力，还将面临着证明上的困难。一方面，认定胎
儿从何时开始具有权利能力或者部分权利能力，在实践中难以操作和证明。因为，“人的器官也许
是从受胎之后开始发育，然而人的‘人格’的发展开端，即意识、自我意识、意志和理智的开端只
在其出生的时刻才能予以确定。如果把受胎的时刻作为权利能力的开始，显然难以精确地确定和证
明这个时刻。”瑘瑠 另一方面，如果胎儿没有活着出生，那么胎儿从何时起失去权利能力或者部分权利
能力，在实践中同样难以证明。例如，胎儿的父亲因车祸去世，其母亲以胎儿的名义向侵权人请求
赔偿胎儿将来的扶养费，在侵权人作出相应的赔偿后，其母亲为了改嫁他人而实施了流产手术。如
果侵权人嗣后向胎儿的母亲请求返还其所支付的扶养费，则他必须举证证明胎儿没有出生。对此，
“按照法律要件说的一般性规定，应当由主张孩子未出生的请求返还方举证，但孩子姓名、性别、
何时出生、出生登记与否等其均可能不知情，无法有效举证。”瑘瑡
当然，考虑到胎儿有出生成为婴儿的可能性，大陆法系传统民法均对胎儿设有特殊保护规范。瑘瑢
不过，这种对胎儿所作的特殊保护的法理基础，不在于其具有权利能力或者部分权利能力，而是基
于人性尊严对其所产生的预先效力 ( Vorwirkung) 。瑘瑣 也就是说，这种特殊保护具有严格的前提和限
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如果一名母亲因其胎儿死亡而遭受了生理上的错乱，在比较法上，这种情况通常被认为是母亲的身体和健康遭到了侵害。
Vgl． Christian v． Bar，Gemeineuropisches Deliktsrecht，Zweiter Band，München: Verlag C． H． Beck，1999，S． 63．
同注瑑瑧，S. 452．
例如，如果认可胎儿具有权利能力或者部分权利能力，那么在其遭受损害的情况下，其可以通过代理人向侵害人主张扶养
费请求权和损害赔偿请求权。假如胎儿最后没有活着出生，那么其之前获得的利益之归属应如何确定? 不仅如此，这种主张在实践
中还可能引发一定的道德风险，详见下文论述。
张莉: “胎儿的准人格地位及其人格利益保护”，《政法论坛》2007 年第 4 期，第 166 页。
杨震: “民法总则‘自然人’立法研究”，《法学家》2016 年第 5 期，第 25 页。
例如，《德国民法典》第 844 条第 2 款赋予胎儿享有扶养费赔偿请求权、第 1923 条第 2 款规定胎儿有继承能力。《瑞士民法
典》第 31 条、我国台湾地区“民法”第 7 条则采取概括保护的方式对胎儿的利益予以维护。这种特殊保护，在立法技术上是通过
“拟制”的方式实现的。所谓“拟制”，是指立法者明知数个不同的事实构成之间欠缺同一性 ( Gleichheit) ，而仍然予以相同的法
律上的评价，由此可以实现将原本只适用于某个特定事实构成的法律规则，转用于其他的事实构成，Vgl． Hans-Joachim Musielak /
Wolfgang Hau，Grundkurs BGB，15． Aufl． ，München: Verlag C． H． Beck，2017，S． 113． 因此，我们不能由此认为胎儿具有权利能力
或者部分权利能力，其理由在于: “倘若 ( 胎儿) 本有权利能力 ( 哪怕只是部分) ，又何必拟制? 且胎儿娩出时为死体的，不发生
此种拟制的效果。”参见李宇: 《民法总则要义》，法律出版社 2017 年版，第 84 页。
Vgl． Gert Brüggemeier，Haftungsrecht，Berlin: Springer Verlag，2006，S． 222．
制条件，实质上是对将要出生的婴儿的利益预先作出的保护; 如果胎儿出生时为死体的，那么其从
未具有权利能力，更谈不上可以成为继承人。瑘瑤 德国学者施瓦布更是明确地指出: “由于有这些规定
( 指保护胎儿利益的一些特别规定) ，不时会有胎儿具有 ‘限制权利能力’或者 ‘部分权利能力’
的说法。这些说法是令人误解的: 这些规定所维护的是已经出生的孩童的利益。如果胎儿没有活着
出生，则他在任何时候都未获得分毫的权利能力。”瑘瑥
由是观之，胎儿并不具有所谓的权利能力或者部分权利能力。瑘瑦“法律不能为了保护胎儿的某种
特殊的利益，而改变权利能力制度，赋予胎儿权利主体的资格。”瑘瑧 否则，在民事实体法和民事程序
法上将面临诸多难以自圆其说的理论困境，而且在实践操作中也难以贯彻，徒增烦扰。
( 二) 死者在民法上的地位
众所周知，自然人死亡后，其生前所享有的财产权利转由他人继承，但是其生前所享有的人格
权在其死后应如何保护，则存在较大的争论。对此，在比较法上大体存在两种不同的保护模式，即
“直接保护模式”和“间接保护模式”。这两种模式均赞同应在民法上对死者予以一定的保护，不
过，二者的理论构成和规范设计存在较大差异。尤其是，围绕死者是否具有权利能力，这两种模式
存在不同的主张——— “直接保护模式”对此持肯定意见，而“间接保护模式”则完全否定。瑘瑨
就我国的司法实践而言，最高人民法院分别于 1989 年和 1990 年发布了 《关于死亡人的名誉权
应依法保护的复函》瑘瑩 和《关于范应莲诉敬永祥等侵害海灯法师名誉权一案有关诉讼程序问题的复
函》。瑝瑠 在这两份复函中，最高人民法院均认为死者的名誉权应依法受到保护，显然，这里采用了直
接保护模式。不过，最高人民法院的看法很快发生了改变。1993 年最高人民法院发布了 《关于审
理名誉权案件若干问题的解答》。该《解答》第 5 条对死者名誉的法律保护问题作了规定。按照最
高人民法院法官的解释，该条主要是通过保护近亲属的利益来达到保护死者名誉的目的。瑝瑡 也就是
说，该条采纳了间接保护模式中的 “死者近亲属权利保护说”。瑝瑢
如果说上面的《解答》只解决了死者名誉受保护的法律基础，那么，最高人民法院于 2001 年
发布的《关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》，则标志着我国最高司法机关全面
接受了间接保护模式的主张。该《解释》第 3 条明确规定，自然人死亡后，其近亲属因死者人格被
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瑘瑤
瑘瑥
瑘瑦
瑘瑧
瑘瑨
瑘瑩
瑝瑠
瑝瑡
瑝瑢
参见注瑏瑢，S. 313．
同注瑏瑨，S. 49 ff．
对于有学者从自然法的角度论证胎儿具有权利能力的问题，梅迪库斯阐述了自己的看法: “权利能力具有自然法上的根由。
不过，无论如何，我们不能由此推断出权利能力必须始于出生完成之前 ( 如从受孕之时) ，即《德国民法典》第 1 条是违反自然法
的。即使存在这样一种自然法，其也很难论证为何未出生者必须能够成为权利和义务之体。”参见注瑑瑧，S. 451．
王利明: 《民法总则》，中国人民大学出版社 2015 年版，第 137 页。
“直接保护模式”主张，自然人死亡后，其仍然可以继续享有某些人格权，而“间接保护模式”则认为，自然人的权利能
力始于出生，终于死亡，因此，在自然人死亡后，其权利能力终止，不再享有人格权。当然，无论是“直接保护模式”，还是“间
接保护模式”，均包含了诸种不同的学术主张，囿于篇幅，对此不再详细展开。
在该复函中，最高人民法院认为: “吉文贞 ( 艺名荷花女) 死后，其名誉权应依法保护，其母陈秀琴亦有权向人民法院提
起诉讼。”
在该复函中，最高人民法院认为: “海灯死亡后，其名誉权应依法保护，作为海灯的养子，范应莲有权向人民法院提起诉
讼。”
最高人民法院韩玫法官指出: “死者名誉受到侵害，往往直接影响到其近亲属的名誉和其他利益，所以保护死者名誉的实质
作用，在于保护其近亲属的利益。”参见韩玫: 《〈最高人民法院关于审理名誉权案件若干问题的解答〉的理解与适用》，载中国人
大网 http: / /www. npc. gov. cn /huiyi / lfzt /qqzrfca /2008-12 /21 /content_1462861. htm，2018 年 3 月 10 日访问。
在我国，该学说由魏振瀛教授率先提出。他认为: “保护死者名誉的实质作用是保护死者的配偶、子女和父母的利益。对死
者名誉的损害可视为对其近亲属的利益或人身权的侵害，死者的近亲属都可以成为诉讼主体”。参见魏振瀛: “侵害名誉权的认
定”，《中外法学》1990 年第 1 期，第 9 页。
侵害而遭受精神痛苦的，有权向人民法院起诉请求赔偿精神损害。瑝瑣 该 《解释》的起草人在对该条
进行解释时明确认为: “死者不具有民事权利能力，也就不享有民事权利。因此，将本条司法解释
中保护的内容解释为民事权利，就缺少法律依据，故不能理解为本解释确定了对死者人身权的保
护。”瑝瑤 由此可见，目前我国在司法实践中主要采用间接保护模式来保护死者曾经享有的人格。瑝瑥
有学者认为，“死者近亲属权利保护说”存在致命的不足，因而主张死者享有部分权利能力。
其理由是: “将死者的人格保护依附于其近亲属，当死者并不存在近亲属时就丧失了保护的必要。
这样会产生不合理的结果: 同样是侵害死者的人格，却依据其是否存有近亲属而决定是否予以保
护。这是无法让人接受的。”瑝瑦 笔者以为，该观点有一定的道理，但也有可商榷的余地。诚然，当死
者没有近亲属时，死者的保护的确在现实层面存在一定的困难 ( 如可能无人向侵权人提出请求) 。
不过，即使认可死者享有部分权利能力，这种情况也同样可能出现。在死者没有近亲属的情况下，
纵使赋予死者以部分权利能力，也不可能指望死者自行维护自己的人格权。瑝瑧 因此，就这一点而言，
“部分权利能力说”不见得比“死者近亲属权利保护说”更为优越。
还有学者认为: “由于死者还具有部分民事权利能力，死者的近亲属才能够基于死者人格利益
受损而提出予以延伸保护的诉讼请求。正因为如此，死者的近亲属尽管是以自己的名义提起诉讼，
但维护的不是自己的人格利益，而是死者的人格利益。”瑝瑨 这种观点认为，死者的近亲属之所以能够
提出延伸保护之请求，是因为死者还具有部分权利能力。不过，这种主张背后的逻辑颇为令人费
解: 一方面，既然死者还具有部分权利能力，为何其近亲属不是以死者的名义而是以自己的名义起
诉? 既然死者可以具有部分权利能力，为何其不具有当事人能力? 另一方面，当近亲属以自己的名
义起诉时，其所维护的为何不能是自己的人格利益，而必须是死者的人格利益? 事实上，他人对于
死者的诋毁、侮辱，都有可能对其遗属的心理健康乃至社会评价造成直接或间接的负面影响。完全
否认死者近亲属得依据自己的人格权受侵害为由提出主张及请求，难谓合乎法理和情理。
不仅如此，主张死者具有部分权利能力的观点，还将在理论和实践层面造成一系列无解之难题。
例如，死者所享有的部分权利能力的范围该如何确定? 既然死者可以继续享有某些人格权，为何其不
能继续享有某些财产权? 既然死者的近亲属所主张的是死者的人格权，那么其近亲属通过诉讼所获得
的损害赔偿是否应当分配给死者? 既然死者享有部分权利能力，那么，在侵权人对死者作出赔偿后，
死者又如何实际享有这些利益?瑝瑩 即便死者的近亲属只是向侵权人主张停止侵害、排除妨害等不作为
请求权，为何这种请求权的法律基础必须是死者的人格权而不能是近亲属自身的人格权? 由此可
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瑝瑣
瑝瑤
瑝瑥
瑝瑦
瑝瑧
瑝瑨
瑝瑩

该《解释》第 3 条规定: “自然人死亡后，其近亲属因下列侵权行为遭受精神痛苦，向人民法院起诉请求赔偿精神损害的，
人民法院应当依法予以受理: ( 一) 以侮辱、诽谤、贬损、丑化或者违反社会公共利益、社会公德的其他方式，侵害死者姓名、肖
像、名誉、荣誉; ( 二) 非法披露、利用死者隐私，或者以违反社会公共利益、社会公德的其他方式侵害死者隐私; ( 三) 非法利
用、损害遗体、遗骨，或者以违反社会公共利益、社会公德的其他方式侵害遗体、遗骨。”
唐德华主编: 《最高人民法院〈关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释〉的理解与适用》，人民法院出版社
2001 年版，第 42 页。
“部分权利能力说”认为死者仍然享有某些人格权，不过，这种观点在逻辑上难以自圆其说。因为，人格只能为具有权利
能力者所享有，而死者已经不再具有权利主体资格，因此，不宜认为死者仍然具有人格，从而仍可享有某些人格权。
同注③，第 124 页。
当然，支持部分权利能力说的学者认为，死者在生前可以通过指定保护人等方式，来保护自己的人格在死后不被他人侵害，
参见刘召成: “论死者人格的立法保护”，《首都师范大学学报》2013 年第 5 期，第 62 页。然而，对于生前既没有指定保护人又没
有近亲属的死者，赋予其部分权利能力似乎并无意义。
同注④，第 55 页。
通过损害赔偿的方式保护死者并没有意义，因为死者不可能遭受可通过支付金钱来进行赔偿的损害。参见注瑏瑨，S. 51 ff．
赞成“部分权利能力说”的学者认为: “只有承认死者在人格权方面的权利能力，才能够获得排除妨害和防止妨害请求权
的保护。”同注③，第 124 页。这种观点的言外之意是，如果不承认死者在人格权方面的权利能力，那么死者就不能获得排除妨害
和防止妨害请求权的保护。不过，这种理解并不符合事实，而且对死者的保护涉及对社会整体利益的维护，“部分权利能力说”并
不能妥当地解释死者受保护的法律基础。
见，“部分权利能力说”存在太多的难以自圆其说之处，其根本原因在于: 这一学说的理论基
础———权利能力相对性理论存在太多的理论上的硬伤。皮之不存，毛将焉附?
事实上，如果我们抛开传统的通过权利化的途径来保护某种法律利益或法律价值的惯性思维，
则完全可以从行为规制的角度来妥善地分析民法保护死者之法理。《精神损害赔偿司法解释》第 3
条规定，以侮辱、诽谤、贬损、丑化或者违反社会公共利益、社会公德的其他方式，侵害死者姓
名、肖像、名誉、荣誉的，死者的近亲属可以向法院诉请精神损害赔偿。这实际上是通过行为规制
的方式来维护死者曾经享有的人格。也就是说，立法者通过赋予人们以一定的行为义务，确保某项
法律价值不被破坏。例如，禁止填海造陆、非法捕捞，以维护海洋生态系统的平衡; 禁止乱砍滥
伐，以维护林业生态系统的平衡; 等等。如果人们违反相应的行为义务，将会承担相应的法律后
果。通过行为规制的途径达到保护某种法律价值的目的，往往是出于社会整体利益的考量，而不只
是单纯为了保护某个或某些特定主体的利益。
由于死者曾经作为一个人存在于这个世界上，其生前所具有的某些人格要素并不会随着其死亡
而自然消失，这些人格要素承载了一个人曾经作为人类社会的一员所应具有的价值和尊严。在自然
人死亡后，这种曾经彰显人之为人的部分人格要素已不再表现为具体的个人利益，而是社会整体利
益的一部分。因此，任何侵害死者姓名、肖像、名誉、荣誉的行为，都是对社会整体利益的侵害。
也就是说，每个人都负有不去侵害死者所存留的某些人格要素的行为义务，否则将承担法律上的不
利后果。只有这样，才能更好地保护生活于现世社会中的自然人的人格权。否则，人的完整的法律
保护就是一句空话。因为，只有“当个人能够信赖其生活形象于死亡后仍受保护，不被重大侵害，
并在此种期待中生活，宪法所保障之人的尊严及个人在生存期间的自由发展始能获得充分保障”。
因此，通过行为规制的角度，可以对死者在民法上受保护的法律基础作出更为恰当的说明。
德国学者哈藤豪尔 ( Hattenhauer) 指出，民法上的人具有 “现世性 ( Diesseitigkeit) ”的特征，
即人在出生之前从何处而来，以及人在去世之后去往何处的问题，明显不是法律科学所调整之对
象。 民法只负责解决自然人从生到死这段旅程中所发生的各种人身关系和财产关系。传统民法对
于胎儿和死者作出了特殊的保护，但是这些保护性规定的理论依据，并不是因为胎儿和死者具有部
分权利能力，而是为了调整现世社会中的人际关系，维护生活于现世中的人的价值和尊严。一言以
蔽之，在民法上，作为人之为人的主体资格，权利能力始于出生，终于死亡。
结 语
法布里秋斯尝试从描述性视角对权利能力的概念进行重新界定，认为权利能力应是具体的、相
对的，其内容和范围取决于主体的个人品质和具体的法律规定，其目的旨在为民事合伙和无权利能
力社团参与法律关系以及享有法律上的权利提供理论上的依据，以缓和立法与现实之间的紧张关
系。因此，权利能力相对性理论的提出有其特定的德国法上的背景。不过，这一理论在德国民法学
界自始就存在极大的争论，主流观点仍然坚持从传统的规范性视角对权利能力进行定义。这是因
为，从描述性视角界定权利能力，虽可为某些特定的社会存在的司法保护提供启发，但是却模糊了
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

王泽鉴: 《人格权法》，北京大学出版社 2013 年版，第 300 页。
Vgl． Hans Hattenhauer，Grundbegriffe des Bürgerlichen Ｒechts，München: Verlag C． H． Beck，2000，S． 6．
权利能力与广义行为能力之间的区分，混淆了权利能力与具体权利之间的区别，曲解了形式平等与
实质平等之间的关系，因而在理论上存在诸多难以自圆其说之处。不仅如此，目前德国民法典已经
明确规定合伙具有权利能力，权利能力相对性理论在实践中的作用领域更是大为限缩。
不仅如此，民法上的人具有“现世性”的特征，胎儿和死者并不享有所谓的部分权利能力或者
限制权利能力。虽然传统民法对于胎儿和死者作出了相应的保护性规定，但是其目的并不是赋予胎
儿和死者以权利主体资格，而是为了调整现世社会中的人际关系，维护生活于现世中的人的价值和
尊严，以实现人的完整的民法保护。目前，我国民法总则已经认可合伙企业等非法人组织具有权利
能力，而胎儿和死者在我国民法教义学中的地位也可依据既有的民法理论和法律规定予以妥善地解
释和应对。因此，无论是从理论上看，还是从实践出发，我国均没有必要引入争论颇大且意义有限
的权利能力相对性理论和部分权利能力、限制权利能力等概念。否则，将会肢解通行的权利能力理
论和制度，徒增人们理解上的混乱，得不偿失。
当然，笔者之所以主张应对引入权利能力相对性理论的学术观点抱持质疑，最根本的理由还在
于: 作为民法上最为重要的基础概念之一，权利能力根源于人性尊严和法治国思想， 其集中地表
现了人在民法上的主体地位，因而其是绝对的、不容被限制的。我们不能因为权利能力由实证法所
规定，就忘却了其本来的自然法上的基础。 正如德国学者沃尔夫所指出的: “特别的权利能力并不
存在，同样也不存在所谓的‘一般的’权利能力，而是只有权利能力。” 主张权利能力是相对的、
每个主体的权利能力并不平等的观点，将会掏空权利能力之伦理内涵，使之成为一个具体可变并且
可被任意限制或剥夺的工具性概念，不仅法律关系的抽象逻辑建构和民法典的体系化构造将会失去
依凭，而且人人平等的理念亦将化为泡影，这无异于人类文明的倒退。
【主要参考文献】
1. 刘召成: “部分权利能力制度的构建”，《法学研究》2012 年第 5 期。
2. 杨震: “民法总则‘自然人’立法研究”，《法学家》2016 年第 5 期。
3. 杨立新: “《民法总则》中部分民事权利能力的概念界定及理论基础”，《法学》2017 年第 5 期。
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



依据《德国民法典》第 54 条之规定，对于无权利能力社团，准用关于合伙的规定。由是观之，权利能力相对性理论如今在
德国的司法实践中已然失去了用武之地。
参见注瑑瑤，S. 100．
参见 ［日］ 星野英一: 《私法中的人》，王闯译，中国法制出版社 2004 年版，第 26 页。
同注⑦，第 180 页。
achieve a new balance between budgetary control and responding to social and public needs．
Key Words Budgetary Law; Normativelism; Functionalism; Fiscal Sustainability
Chen Zhi，Ph． D． in Law，Professor of Southwest University of Political Science and Law．
Between the Scientific Nature and Practicality:
On the Disciplinary Orientation and Nature of Legal Theory PAN Weijiang·30·
Ｒecently legal theory researches are under critiques as lack of scientific nature，lack of practicality and
being of redundant compared to legal Dogmatic． People don＇t believe that legal theory can guide the develop-
ment of legal dogmatic and the practice of law． Some theory is developed to save the legal theory． The theo-
ry of“use of uselessness”adheres to the scientific nature of legal theory and props up the practicality of legal
theory． Practice participation mode divides legal theory into two parts，one is normative theory，the other is
meta-legal theory; the former adheres to practicality of legal theory，and the latter adheres the scientific na-
ture of legal theory． But it can＇t defend the practicality of meta-legal theory and the scientific nature of norm-
ative theory． A new theory views legal theory as structural couple between science system and legal system，
which can explain the relation between scientific nature and practicality of legal theory． Legal theory is in-
side legal system as a subsystem of it，anatagous to the case system and legal dogmatic system． The task of
legal theory is to work as self-describing and self-reflection of legal system，so to guide the legal system de-
velopment in the course of co-evolution of legal system and society．
Key Words Legal Theory; Scientific Nature; Practicality; Legal System; Structural Couple
Pan Weijiang，Ph． D． in Law，Associate Professor of Beihang University Law School．
On the Argument of Case Facts in Judicial Process WU Fei·45·
The case facts are not only the description of the existence of facts，but also the evaluation of the exist-
ence of facts． The fact-affirming in judicial process can be theoretically divided into fact-finding and fact-ar-
gument． The process of fact-finding is deductive and judgmental，which helps the judge to get the result of
fact-affirming． The context of fact-argument is retrospective，during which the judge should form inner confi-
dence with careful review of the process of finding facts and inspection of either the facts upon evidence or
adjudicative facts． As to the justification of case facts，the fact-affirming is based on the real reasons． The
argument of case facts should be undoubted，economical，narrative coherence and be effectively justified．
There are different kinds of model in the arguments of case fact which is defeasible． With effective argumen-
tation，the adjudicative facts can be as close to the objective authenticity and the Truth as possible．
Key Words Judicial Judgment; Case Facts; Fact-argument; Narrative Coherence; Argument Model
Wu Fei，Ph． D． in Law，Associate Professor of Shandong University ( Weihai) Law School．
Critique on the Theory of Ｒelativity of Capacity for Ｒights ZHENG Xiaojian·60·
The German scholar Fabricius has made a substantial reform of the traditional concept of capacity for
rights，and has systematically constructed the theory of relativity theory of capacity for rights． The main point
of this theory is that the capacity for rights should be specific and relative，rather than abstract and absolute．
What＇s more，the content and range of this capacity depends on the personal qualities of subject and the spe-
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cific legal provisions． In this way，capacity for rights takes on different features in different legal relation-
ships，which gives rise to some concepts such as part of capacity for rights and limited capacity for rights．
The theory of relativity of capacity for rights，however，has blurred the distinction capacity for rights and gener-
al capacity for civil conduct，has confused the difference between capacity for rights and specific rights and has
distorted the relationship between formal equality and essential equality，so there are many difficult to justify．
People in civil law have the characteristics of“secular”，and the fetus and the deceased do not have
part of capacity for rights． The purpose of protecting the fetus and the deceased in traditional civil law is to
adjust the interpersonal relationships in the present-day society and to safeguard the value and dignity of peo-
ple who living in the present world，so can we achieve complete protection in civil law． Whether in theory or
in practice，there is no need to introduce the theory of relativity of capacity for rights and concepts of part of
capacity for rights and limited capacity for rights，because of both of them are controversy and valueless．
Key Words Capacity for Ｒights; Part of Capacity for Ｒights; General Capacity for Civil Conduct;
Subject of Ｒight; Legal Personality．
Zheng Xiaojian，Ph． D． in Law，Associate Professor of Xiamen University Law School．
On the Government＇s Management-Based Ｒegulation of Enterprises TAN Binglin·74·
Based on the reflection of the traditional regulation mode，a new type of management-based regulation is
developed in the practice of administrative law． It does not prescribe specific technical requirements or per-
formance goals for enterprises，but requires them to implement appropriate internal business plans，manage-
ment processes and decision-making rules within the legal management framework to achieve regulatory
goals． The rise of management-based regulation has a profound historical background and legal basis． The
system should be constructed from the four levels of standard formulation，organizational structure，law-abid-
ing supervision and implementationfeedback，and the necessary legal control should be carried out．
Key Words Government Ｒegulation; Internal Management; Ｒeflexive Law; Legal Control
Tan Binglin，Ph． D． in Law，Associate Professor of Modern Administrative Law Ｒesearch Center，
Zhongnan University of Economics and Law．
On the Independent Compilation of the Guarantee System in the Civil Code ZHANG Suhua·88·
The guarantee systemhas been divided into property law and contract law in the Civil Code，which has
caused the separation of the personal guarantee system and the property guarantee system，increasing the diffi-
culty of applying the law． “Guarantee property rights”itself is a historical misunderstanding． It prohibits the
development and self-improvement of guarantee methods． Mortgage rights，pledges，and liens do not possess
the essential attributes of property rights． Ｒegardless of the historical evolution and the function of the guaran-
tee system，as well as its development in the contemporary era，dominance is not the essential nature of the
guarantee，and it does not belong to the category of priority，either． The guarantee system is only an institu-
tional tool for determining the order in which claims are implemented． Judging from the historical evolution of
the guarantee system and the process of system formation，the guarantee method is constantly being updated，
which is the embodiment of social transaction demand． The guarantee method itself has the inherent motive
force and demand for continuous development and change． The design of the contemporary guarantee system
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